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论 制 定 行 政 法 规 的 根 据
○　厦门大学法学院副院长　陈章干
　　所谓制定行政法规的根据 ,是指《宪法》第 89条第 1
款的规定 ,即制定行政法规要“根据宪法和法律” 。但是 ,
这一宪法规定是指制定行政法规可以根据宪法 ,也可以根
据法律 ?还是指既要根据宪法 ,又要根据法律 ? 或者还有












目前尚无正式解释 。就“根据”词义上说 ,应指某种事物 、
言行的前提 、基础或来源等 。例如 ,依《辞海》解释 , “根据”
是指“依据;出处;来源 。虞集《牟伯成墓碑》 :̀谈笑倾倒 ,
援引根据 ,不见涯俟。' ” ① 又依《现代汉语词典》解释 ,“根
据”是指“把某种事物作为结论的前提或语言行动的基础;













予行政机关相当 广泛的立法权力 ,以适应行政管理需要 ,
这是各国的普遍现象。但是 ,任何权力都有被滥用的可
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范围 ,其中第 3款规定 ,由国务院“规定各部和各委员会的
任务和职责” 。这种规定是否妥当或必要 ,应另当别论。
就《宪法》作出这一规定来说 ,显然是一项具体的立法授
权。一则 ,该规定表明 ,对国务院各部 、委的任务和职责 ,
不由最高国家权力机关制定的法律给予规定 ,而授权由国
务院给予规定;二则 ,规定国务院各部 、委的任务和职责 ,
这当然是一种制定规范性文件的行为 ,而不是具体的行政
行为。因此 ,根据这一宪法规定 ,国务院可以对该授权事
项制定行政法规 ,并设立创制性规范。另外 , 《宪法》第 89






第 89条第 3 、4款规定的上述事项 ,国务院根据宪法就可
以制定行政法规 。
第二 ,对《宪法》第 89条第 3 、4款规定的上述事项以
外的其他事项 ,国务院能否根据宪法制定行政法规 ?回答




































种授权可以通过宪法 ,也可以通过法律。如上所述 , 《宪











《宪法》第 89条第 3 、4款规定可以作为制定行政法规的根
据。依此而论 ,许多没有法律根据的行政法规是不能合法
存在的 ,因为各该行政法规所规定的事项 ,虽然是国务院



























者 ,又享有立法者的全部权力 ,它可以用`一般意志' 去蹂




们似乎都给予肯定的回答 ,没有提出过异议 。其实 ,国务


























那么 ,没有法律根据能否制定行政法规 ? 上已经说
过 ,除了《宪法》第 89条第 3 、4款明确授权的事项外 ,国务
院对其职权范围的其他事项 ,制定行政法规未必都要有法
律根据。例如 ,有的认为 , “只要不属于全国人大及其常委
会必须用法律规定的事项 ,国务院就可以在其管理职权范
围内用行政法规加以规定” 。② 有的认为 , “《宪法》第 89
条对国务院职权作了规定 ,其中纯属国务院职权范围内具
体行政管理性事务和技术管理事务的 ,国务院可自主立
法 ,不需以全国人大及其常委会的法律为依据” 。③ 有的
认为 , “行政机关内部的管理事项 ,如行政法规的制定程
序 、行政机关公文处理办法 、国务院常务会议 、全体会议的
议事程序 、行政纪律等” ,国务院可以自主制定行政法
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章 ,这样各行其是 ,只会导致国家法律制度的混乱 ,对行政
管理显然不会带来好处。三则 ,行政管理需要的是合法的
行政法规 ,不合法的行政法规不能成为行政管理的依据 。
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